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1 INTRODUCCIÓN
Dentro de la investigación del Derecho indiano, el Derecho marítimo
ha sido una de las áreas menos trabajadas por los distintos investigadores
a pesar de su importancia y de su contribución al Derecho actual. Aun así
existen buenos e interesantes trabajos sobre esta parcela del Derecho. Sin
embargo, no ocurre lo mismo con la figura que va a ser objeto de análisis
en esta investigación: laavería. Si bien es cierto que hay estudios sobre la
misma, todos ellos no han podido resolver las dudas que se han planteado
en tomo a ella, limitándose a tratar insistentemente los mismos temas sin
aportar planteamientos ni soluciones novedosas, llegándose incluso a ter-
giversar los distintos tipos existentes.
Temáticamente este trabajo parte motivado por el deseo de clarificar
las dudas planteadas en tomo a la etimología del término avería, de su
origen u orígenes históricos y de sus diferentes clases. Para la realización
de este trabajo se han consultado los fondos de diferentes bibliotecas y
centros de investigación españoles2. Asimismo han sido examinados
diversos repertorios bibliográficos, guías de archivos, trabajos de revisión
Deseo agradecer desde estas páginas la inestimable y continuada ayuda prestada por la
doctora Marta Milagros del Vas Mingo, profesora titular del Departamento de Historia de
América 1 (Facultad de Geografía e Historia - Universidad Complutense de Madrid), en la rea-
lización de esta investigación.
2 Biblioteca Naciona! (Madrid); Biblioteca de la Agencia Española de Cooperación
Internacional - Instituto de Cooperación Iberoamericana (Madrid); Mediateca de la Can de
América (Madrid); Biblioteca de la Facultad de Geografía e Historia (Universidad Complu-
tense de Madrid). También ha sido consultada la Base de Datos y Biblioteca del Centro de
Información y Documentación Científica - C.I.N.D.O.C. (Consejo Superiorde Investigaciones
113
Miguel Luque Talavón Lo avería en el tráfico marítimo-mercantil indiano: notas para su estudio
historiográfica y numerosas publicaciones periódicas relacionadas con el
Derecho marítimo y mercantil.
Entre las fuentes manejadas destacan la legislación y la literatura jurí-
dica. Dentro de la primera, hallamos la Recopilación de Leyes de Indias3
y las ordenanzas de algunos de los consulados de comerciantes peninsula-
res e indianos. En lo relativo a la literatura jurídica, se han examinado
obras que abarcan un período cronológico que comprende los siglos XVI
a XVIII. Por lo que se refiere a la bibliografía, únicamente ocho trabajos
tratan específicamente de la avería. Las demás obras que se irán citando a
lo largo de esta investigación tratan sólo de una forma tangencial de la
misma.
2. ESTADO DE LA CUESTIÓN
En 1990, María Emelina Martín Acosta4 realizó el que hasta hoy era
el único análisis del estado de la cuestión sobre este tema en la Historio-
grafía española5. Pero los años transcurridos hacen necesaria una nueva
puesta al día de su aportacton.
El presente estudio engloba tanto a la bibliografía nacional como a la
extranjera y las investigaciones aquí reseñadas se presentan de una forma
cronológica, limitándome a comentar brevemente su estructura y conteni-
dos.
Entre las fuentes que han sido utilizadas para realizar esta investiga-
ción se encuentra la literatura jurídica. Muchos son los autores que no han
considerado a ésta como una de las fuentes de creación del Derecho, aun-
que otros investigadores opinan que permitió crear el ambiente propicio
Científicas, Madrid) y la Base de Datos en CD-ROM «Catálogo Colectivo del Patrimonio
Bibliográfico Español 1995» (Ministerio de Educación y Cultura).
RECOPILACIÓN: Recopilación de las leyes de los Reynos de has Indias. Mandadas
imprimir, y publicar por la Magestad Católica del Rey Don Carlos II? Nuestro Señor Va divi-
dido en Quatro Tomos, con el indice general, y al principio de cada Tomo el indice esencial
de los titulos, que contiene. En Madrid: Por ¡¿ilion de Paredes, Año de 1681. Edición Facsí-
mil: Ediciones de Cultura Hispánica, Año de 1973, IV Tomos.
‘~ M. E. MARTIN ACOSTA: «Estado de la cuestión sobre la avería en la Historiografía
española y americanista, la Avería en 1602». Revista de Indias, núm. 188, 1990, pp. 151-
160.
Recientemente ha aparecido un trabajo publicado porJosé Antonio Caballero Juárezen
el que se realiza un breve estadode la cuestión sobre el tema de la avería (J. A. CABALLERO
Juáaez: «Los asientos de la avería de la Armada de la Carrera de Indias». Ivs Fvgií. Revista
Interdisciplinar de Estudios Histórico-Jurídicos, it 5 - 6,1996-1997, pp. 429-442).
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para legislar e incluso pudo obligar a ello ~. En la literatura jurídica sobre
Derecho mercantil del siglo XVI, primaban más los contenidos morales
sobre los puramente marítimos o mercantiles. La razón de este hecho
debemos buscarla en que la literatura jurídica indiana fue obra de autores
que no siempre eran juristas debido a que el Derecho, junto con la Reli-
gión y la Moral eran considerados instrumentos ordenadores de la socie-
dad por lo que juristas, teólogos, moralistas y arbitristas escribieron con
esta finalidad: servir al bien público aportando su particular visión del
mundo jurídico de la época. Así, los autores no abordarán los temas mer-
cantiles desde una concepción práctica, sino que expondrán sus teorías
acerca de la licitud del ejercicio del comercio teniendo como fundamento
de sus opiniones la teoría escolástica sobre la usura7.Este es el caso de la obra del dominico Fray Tomás de Mercado8,
donde se aborda el estudio de los tratos y contratos mercantiles. El, sos-
tuvo que la avería eran las costas de sostenimiento de la Armada de
Defensa de las naves comerciales indianas, que se extraían del pago
efectuado por los comerciantes en virtud de la carga que llevasen en las
mísmas.
6 José María Castán Vázquez sostuvo que la literatura jurídica y la doctrina que de
ella se desprendía sirvió para tres cosas muy importantes dentro del Derecho indiano: en
primer lugar, la doctrina proporcionó el puente para pasarde la normageneral al caso par-
ticular; en segundo lugar, sirvió para suministrar la formación jurídica; y por último, su
aportación a los códigos de las nuevas naciones independientes americanas fue decisiva.
También unade las causas que señala la importancia de la literaturajurídica indiana dentro
del Derecho indiano, es que, dado que hubo que legislar sobre aspectos no contemplados
por el Derecho castellano, se tuvo por tanto que recurrir a las obras de la literatura jurídica
para poder después legislar asuntos tales como la República de Indios, etc. Los libros que
componen esta literatura fueron escritos y editados bien en España, bien en el resto de
Europa e incluso, con posterioridad, se llegarían a escribir en América donde se redactaron
obras originales o se adaptaron las obras españolas a la realidad americana. La temática fue
muy diversa y prácticamente alcanzó a todas las ramas del Derecho (J. M. CASTÁN
VÁZQUEZ: ha influencia de la literatura jurídica española en las codificaciones america-
nas; discurso leído el día 23 de enero de 1984, en su recepción pública, por el Excmo. Sr
Don José María Castán Vázquez y contestación del Excmo. Sr. Don Antonio Hernández
Gil Presidente de la Academia. Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, Madrid,
1984, p. 33).
Concretamente en esta investigación nos interesan las obras dedicadas al Derecho maríti-
mo-mercantil.
M. M. DEL VAS MINGO: «Sobre las leyes del mar en el Derecho indiano». Homenaje al
Profesor Alfonso García-Gallo, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense,
Madrid, 1996, Tomo III, PP. 285-310.
8 T. DE MERCADO: Tratos y Contratos de Mercaderes y tratantes discididos y determina-
dos, por el Padre Presentado Fray Tomás de Mercado, de la Orden de los Predicadores. Con
licencia y privilegio real, Por Mathias Gast., Salamanca, 1569.
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La constante mantenida durante el siglo XVI —y a la que ya hemos
hecho referencia— va a cambiar en el curso del siglo XVII y las nuevas
obras abordarán el estudio de esta rama del Derecho de una forma mínu-
ciosa, logrando alcanzar una gran calidad y utilidad, razones que harán
que estos trabajos rebasen en muchos casos el espacio geográfico y cro-
nológico para el que fueron creados %
Es interesante anotar que la profusión literaria de obras de Derecho
mercantil en el siglo XVII coincide con un momento de crisis economica.
La razón de esta paradoja podemos hallarla en el deseo que los tratadistas
y arbitristas tuvieron de que la Corona española remontara esta crisis,
intención que les condujo a estudiar sus orígenes y tratar de aportar solu-
ciones a la misma lO Las dos obras cumbres de este siglo en materia mer-
cantil fueron el Laberinto de Comercio Terrestre y Naval ... ~ de Juan de
Hevia Bolafios y el Norte de la Contratación de las Indias Occidentales’2de Josep de Veitia Linage. Aunque también merece ser incluida en este
punto la obra De Indiarum Jure 13 de Juan de Solórzano Pereira que, a
pesar de no estar exclusivamente dedicada al comercio, consagra el Libro
VI a los derechos y deberes de los mercaderes.
Esto queda demostrado por el hecho de que con posterioridad a la independencia, las
nuevas repúblicas latinoamericanas, que en el campo del Derecho público habían comenzado
a crearnuevas regulaciones —aunquetambién éstas con influenciade la tradición hispánica—,
tardaron bastante más tiempo en modificar el Derecho privado —dentro del cual se encuentra
el Derecho mercantil— debido a que éste presenta un valor permanente. Pero cuando, poste-
riormente, los legisladores latinoamericanos iniciaron la promulgación de nuevas normas del
Derecho privado, a través de la codificación, tampocose marginará ala tradición del Derecho
español (CASTÁN VÁZQUEZ, 1984, Pp. 64-93).
lO Como apunta Mann Milagros del VasMingo, la literaturajurídica sobre Derecho mercantil,
tuvo la particularidad de reunir en un solo cuerpo la legislación de esta rama del Derecho respon-
diendo así a la necesidad que los mercaderes tenían de conocer sus leyes propias —leyes que les
hacían permanecer independientes de lajurisdicción ordinaria desde queen 1494 los Reyes Católi-
cosautorizaran la fundacióndel Consulado de Burgos trashaber separadola justicia ordinaria de la
mercantil—. De esta fonna, estos primeros intentos codificadores —que no responden como algu-
nos autores opinan a la influencia del afán recopiladorque en la épocaexistía— antecedieron en un
siglo la aparición de las Ordenanzas del Consulado de Bilbao (1737) que constituyeronun primer
intentocodificador en lo que a leyes mercantiles se refiere (VAS MiNGo, 1996, pp. 285-3 lO).
J. DE HEvIA BoL.AÑos: Laberinto de comercio terrestre y naval, donde breve y compen-
diosamente se trata de la mercancía y contratación de tierra y mar, util y provechoso para
mercaderes, negociadores, navegantes y sus consulados, ministros de losjuicios, profesores de
derecho, u otras personas. Impresores Luis Sánchezy Gerónimo de Courbes, Madrid, 1619.
12 j DE VEmA L¿NAGE: Norte de la contratación de las Indias Occidentales, Impresa por
Juan Francisco de Blas, Sevilla, MDCLXXIL Introducción y Estudio de Francisco de Solano,
Edición Facsimilar, Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981.
t3 J~ DE SOLóRZANO PEREIRA: Política Indiana. Biblioteca de Autores Españoles, Madrid,
1972.
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De lectura y análisis complejo, en el Laberinto de Comercio Terrestre
y Naval ... Juan de Hevia Bolafios consideró la avería como una contri-
bución al Estado y por esta razón la hizo coincidir con los derechos rea-
les. Por su parte, Josep de Veitia Linage, la concibió como un método de
«disminución de riesgos», ya que para él era un derecho destinado a
dotar de protección a la Armada, frente a los ataques de los piratas, aun-
que ya reconocía que con el nombre de avería eran designadas otras reali-
dades distintas a la mencionada 14
De la aportación de Juan de Solórzano Pereira debemos señalar que
fue el primero en proponer la forma erudita de su grafía, haciéndola deri-
var del latín y escribiéndola con «h» y con «b» ~ Además, la presentó
como un derecho —complemento del almojarifazgo—, cuya finalidad
era sostener las flotas que protegían a los mercaderes, pagándose a prona-
teo según las mercancías que cada uno llevaba.
La literatura jurídica indiana en el siglo XVIII se caracteriza por la
crítica que desde la misma se hace al incumplimiento de la normativa
establecida. También y como fiel reflejo de la época, esta manifestación
historiográfica se hará eco de las reivindicaciones de criollos frente a los
peninsulares en su pugna por el control de los puestos de la administra-
ción colonial.
Dentro de la legislación marítima de esta ¿poca va a destacar la pro-
mulgación del Reglamento de Libre Comercio de 12 de octubre de 1778.
El hecho de que esta nueva normativa no estuviese recogida en la Recopi-
lación de Leyes de Indias de 1680 motivará que cada vez más se hiciese
necesario realizar una nueva recopilación legislativa de las leyes maríti-
mo-mercantiles. De este modo, esta necesidad de poner al día las obras
del siglo XVII va a marcar los trabajos de los autores del siglo XVIII 16
Algunos de los tratadistas de este siglo ~ van a hacer referencia en sus
obras a la avería. De ellos destacan Rafael Antúnez y Acevedo 18 y
“‘ VEríA LINAGE, 1981, Libro 2, Capitulo IV, N. 3 y Ss.
‘~ O. CÉSPEDES DEL CAsrnxo: «La avería en el comercio de Indias». Anuario de Estudios
Americanos, Tomo II, 1945, p. 4.
16 VAS MINGo, 1996, Pp. 285-310.
17 Leopoldo Zumalacárregui, Guillermo Céspedes del Castillo y Maria Emelina Martin
Acosta en sus respectivas investigaciones sobre la avería, incluyeron entre los tratadistas del
siglo XVIII que hicieron algún tipo de aportación en tomo a esta figura, a Diego de Encinas,
Aegidi de Castejón y a Antonio Javier Pérez y López. Pero esto resulta inexacto puesto que
estos autores no aportaron nada al conocimiento de dicha figura, ya que sus trabajos eran com-
pilaciones de la legislación existente, no ofreciendo por tanto en ellos sus propias opiniones.
~ R. ANTÚNEZ Y ACEVEDO: Memorias históricas sobre la legislación y gobierno del
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Manuel Josef de Ayala ~. Mientras que el primero calificaba a la avería
como derecho, Usa, repartimiento o contribución; Ayala, prefirió en su
obra recoger y analizar todas las regulaciones dadas sobre la misma hasta
1755.
Pero al hablar de obras sobre la avería en el siglo XVIII y fuera ya del
ámbito de la literatura jurídica, ningún estudio estaría completo sin men-
cionar el trabajo de Antonio de Capmany y de Monpalau ~ Este autor la
definió como una contribución a la que estaban sujetas todas las merca-
derías y la misma nave, para que en caso de desastre se pudiera resarcir a
los interesados por las pérdidas sufridas ya en la mercancía, ya en la nave.
Capmany reconocía que la palabra era utilizada en el lenguaje marítimo
para explicar diferentes realidades en el sentido amplio de la palabra, sig-
nificando todos los dafios que suceden en las naves desde su salida del
puerto hasta su arribada al lugar de destino, sirviendo también para desig-
nar todos los gastos extraordinarios que se causaban a lo largo del viaje,
bien por parte del barco, bien por parte de la mercancía transportada.
Ya en el siglo XIX, destacan los artículos dedicados a la voz «avería»
en los diccionarios de Timoteo O’Scanlan21 y de Joaquín Escriche22 y así,
mientras O ‘Scanlan la definió como un derecho que se cobraba a los mer-
caderes que traían y llevaban mercaderías al Nuevo Mundo, existiendo
varios tipos, Escriche, la consideró como un término que era utilizado prin-
cipalmente en el comercio marítimo para designar toda pérdida o deterio-
ro que experimentase la nave o su carga en el transcurso de la navegacion.
comercio de los españoles en sus colonias en las Indias Occidentales (es reproducción facsí-
mil de la edición de Madrid, Imprenta de Sancha, 1797). Presentación y Estudio Preliminarde
Antonio García-Baquero González, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981.
‘~ M. J. DE AYALX Diccionario de gobierno y legislación de Indias. Edición y Estudio
de Marta Milagros del Vas Mingo, Ediciones Cultura Hispánica, Madrid, 1988.
20 A. DE CAPMANY Y DE MONPALAU: Código de las costumbres marítimas de Barcelona,
hasta aquí vulgarmente llamado Libro del Consulado. Nuevamente traducido al castellano
con el texto lensosin restituido d su original integridad y pureza, é ilustrado con varios apén-
dices, glosarios, y observaciones históricas. Por D. Antonio de Capmany y de Monpalau,
Secretario perpetuo de la Real Academia de la Historia, Publicase por disposición y a expen-
sas de la Real Junta y Consulado de Comercio de la misma Ciudad, boso la Dirección de la
General y Suprema del Reyno. En la Imprenta de Don Antonio de Sancha, Madrid, MDCCX-
CI, pp. 342-343.
T. (YSCANLAN: Diccionario marítimo español. Museo Naval, Madrid, 1974.
22 J ESCRICHE: Diccionario razonado de legislación y jurisprudencia Nueva Edición en
que van corregidos numerosos yerros de las anteriores, aumentada con multitud de artículos
nuevos sobre el Derecho vigente en España y América. Lleva además en un Suplemento: El
Código de Comercio, la Ley de Enjuiciamiento en materias y causas de comercio, la Nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, etc., etc. Librería de Garnier Hermanos, París, 1869, Pp. 327-329.
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Durante el siglo XX, han seguido apareciendo trabajos sobre esta
cuestión, pudiendo establecer entre ellos dos grupos: el primero, más
extenso, constituido por obras de carácter general dedicadás al comercio
marítimo americano y que en alguno de sus capítulos o apartados hacen
mención a la avería 23; y el segundo, compuesto por un número mucho
más reducido de trabajos dedicados específicamente al estudio de esta
figura jurídica 24~
Entre las obras generales, la primera en aparecer fue la de J. M. Pier-
nas y Hurtado25 dedicada a la Casa de la Contratación de las Indias. En
ella, la calificaba como un impuesto que tenía por objeto indemnizar al
fisco de sus gastos y costear las flotas y armadas, al proceder al prorrateo
en cada expedición, siendo por consiguiente de un tanto por ciento varia-
ble26.
Gervasio de Artiñano y Gadalcano 27, en una obra sobre la historia del
comercio con Indias, la veía como un repartimiento destinado a cubrir
los gastos de la armada que debía proteger a las naves de mercancías y
cuya financiación se sacaba de los derechos sobre las mercancías. Claren-
ce Henry Haring28, tras aclarar que el término significaba daño y que
especialmente era aplicado al deterioro sufrido en la navegación sobre las
mercancías u otros efectos, la clasificó como un derecho sobre exporta-
ciones e importaciones con el que se sufragaban los gastos que ocasiona-
ban las flotas de protección para las naves de la flota de Indias. Por su
parte, Albert Girard29 la definió como especie de impuesto privado.
También y siguiendo la misma línea de considerar a la avería dentro de
los impuestos, encontramos las opiniones de Laudelino Moreno30 y de
~ J. M. Piernas y Hurtado, Gervasio de Artiñano y Gadalcano, Clarence Henry Haring,
Albert Girard, Laudelino Moreno, José Larraz López, Ramón Carande Thovar, y Esteban
Mira Caballos.
24 Leopoldo Zumalacárregui, Guillermo Céspedes del Castillo, Enrique Otte, Eufemio
Lorenzo Sanz, Pilar Castillo Manrubia, María Emelina Martin Acosta, Marta Milagros del
Vas Mingo, y José Antonio Caballero Juárez.
~ 3. M. PIERNAS Y HURTADO: ha Casa de la Contratación de las Indias, (artículos publi-
cados en las Revistas ha Lectura y Ateneo). Librería de Don Victoriano Suárez, Madrid, 1907.
26 Ibídem, p. 36.
27 G. DE ARTIÑANO y GANDALCANO: Historia del comercio con Indias durante el dominio
de los Austrias. Barcelona, 1917, Pp. 36-37.
28 C. H. HARINO: Comercio y navegación entre España y las Indias en la época de los
Habsburgos. Fondo de Cultura Económica, México, 1939.
29 A. GIRARD: Le commercefran~ais a Séville el Cádis au temps des Habsbourg. Contri-
bution a 1 Rtude du comerce etranger en espagneaux XVI” et XVII0 siécles. Originally Publis-
hed: Paris, 1932. Published by Burt Franklin, New York. 1967.
30 L. MORENO: Manuel Josef de Ayala. Diccionario de gobierno y legislación de Indias.
119 Revista complutense de Historia de América
1998, n.” 24:1 13-145
Miguel Luque Talaván ha avería en el tráfico marítimo-mercan jil indiano: notas para su estudio
José Lanaz López31 que la consideraron una Usa que se cobraba sobre el
valor de las mercaderías y que servía para costear la protección dispensa-
da por el Estado a la navegación a Indias.
Por último, Ramón Carande Thovar~2 se opuso a las opiniones verti-
das por los autores arriba citados considerando que no había sido ni una
tasa, ni un derecho, ni un impuesto. En su opinión, calificarla como un
impuesto resultaba erróneo puesto que, en primer lugar, nunca los
impuestos se exigen como pago a unos servicios y además no se puede
concebir un impuesto al que esté obligado a contribuir el mismo Tesoro
Público. En Ja misma línea, rebatió Ja consideración de Lasa o derecho ya
que ni el Estado prestaba el servicio de protección a las naves, ni el dine-
ro recaudado iba al Tesoro Público. Así, este autor concluyó que había
sido un ingreso específico de los consulados. Tras esta aportación vino
la de Ernesto Scháfer33 que se refirió a la avería como un repartimiento
de gastos para sufragar el coste de manutención de la flota de Indias.
El último trabajo general sobre esta cuestión, parte de una investigación
que Esteban Mira Caballos ha dedicado a la Armada Guardacostas de Andalu-
cía que, entre los años 1521 y 1550, intentó defender el litoral andaluz de la
constante amenaza de los corsarios y piratas eumpeos—especialmente france-
ses— que amenazaban el incipiente tráfico marítimo-mercantil con América M,
En este artículo, el autor trata de algunos aspectos relacionados con la avena.
También podemos encontrar referencias a su figura —generalmente a
la denominada avería consular— en diferentes trabajos sobre los consu-
lados peninsulares35 e indianos 36• También resulta interesante revisar las
Revisado por Laudelino Moreno, prólogo de Rafael Altamira, Compatll7a Ibero-Americana de
Publicaciones, Madrid, 1929, voz «Avería».
~‘ 3. LARRAZ Lópsz: «La época del Mercantilismo en Castilla, (1500-1700)». Discurso de
Recepción en la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas), Discurso del Académico de
Número Excmo. Sr D. José Larraz López y contestación del Excmo. Sr D. Rafael Martin
Lázaro. Sesión del 5 de abril de 1943. Madrid, 1943.
32 ~ CARANIE TnovAR: Carlos y y sus banqueros, E 1. ha vida económica en Castilla
(1516-1556). Madrid, Ea. Revista de Occidente, 1943.
~ E. SCa4FER: El Consejo Real y Supremo de las Indias. Sevilla, 1947, Tomo II.
~ E. Mís<& CAB4±tns:«La Armada Guardacostas de Andalucía y la defensa del Atlánti-
co (1521-1550)». Revista de Historia Naval. Núm. 56, Año XV, 1997, Pp. 7-19. Este mismo
investigador publicó en 1994 otro trabajorelacionado con la Armada Guardacostas donde ana-
lizaba los cinco primeros años de vida de esta institución (E. MIRA CABALLOS: «La Armada de
la Guarda de las Costas de Andalucía (1521-1525)». II Congreso de Historia de Andalucía,
Andalucía y América, Córdoba, 1994).
~ 3. PER4ZA DE AYALA: El Real Consulado de Canarias. EnciclopediaCanaria, Aula de
Cultura de Tenerife, 1966, pp. 20-22.
36 E. ARduA FA.RIAS: El Real Consulado de Caracas. Instituto de Estudios Hispanoa-
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aportaciones aparecidas en obras dedicadas a la Historia de América en
general ~ en manuales de Derecho mercantil38 y en artículos de diccio-
narios jurídicos ~>.
Una vez examinadas las obras de carácter general que han abordado
con mayor o menor extensión el análisis de la avería, es momento de
dedicar una especial atención al análisis y comentario de los trabajos
que de una forma más especializada se han dedicado al estudio de la
misma.
Leopoldo Zumalacárregui40 fue el primero en intentar abordar su
estudio en profundidad. Publicado en 1945, su trabajo fue una valiosa
contribución al conocimiento de la avería ya que a parte de los datos por
él ofrecidos, el esquema de trabajo que utilizó (estudio etimológico del
término, concepto jurídico, clases, origen y desarrollo de dicha figura) se
ha mantenido hasta la actualidad en los estudios a ella referidos. Poco
tiempo después, Guillermo Céspedes del Castillo41 publiéó una nueva
monografía. La profusión de datos ofrecida y la abundante documenta-
ción que los respaldaba ha hecho que sea cita obligada en todos los traba-
jos que posteriormente se han referido a la avería.
Tras estas dos contribuciones realizadas en los años cuarenta, debere-
mos esperar hasta la década de los sesenta para encontrar una nueva apor-
mericanos, Facultad de Humanidades y Educación, Universidad Central de Venezuela, Cara-
cas, 1957.
M. T. MARTIN PALMA: El Consulado de Manila. Editado e Impreso porel Secretariado de
Publicaciones de la Universidad de Granada, Imprenta de la Universidadde Granada, Grana-
da, l98l,pp. 101-111.
~ V.V.A.A.: Historia general de España y América. América en el Siglo XVIL Los pro-
blemas generales. Ediciones Rialp, Madrid, 1985, Tomo IX-l.
~ J. GARRIGUES: Curso de Derecho mercantiL 6 Edición, Revisadacon la Colaboración
de FernandoSánchez Calero, Imprenta Aguirre, Madrid, MCMLXXIV, Tomo II.
~ La abundancia de diccionarios jurídicos hace imposible establecer una relación
completa de todos los que en sus páginas introducen un análisis —amplio o breve según
los casos— del concepto de avería. En cualquier caso, para esta investigación han sido
consultados los que posiblemente sean los diccionarios jurídicos más utilizados y riguro-
sos en sus planteamientos dentro de los existentes. Los diccionarios empleados —a parte
de los anteriormente mencionados de Antonio de Capmany y de Monpalau, Timoteo
OScanlan y de Joaquín Escriche— han sido el diccionario Aranzadi (ARANzADI: Nuevo
diccionario de legislación. Toda la legislación española en vigencia al 31 de diciembre
1974. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1975, Tomo II) y el de Carlos E. Mascarenas (C.-E.
MASCARENAS: Nueva enciclopedia jurídica. Francisco Seix Editor, Barcelona, 1978,
Tomo III).
~ L. ZUMALACÁRREGtJJ: «Contribución al estudio de la Avería en el siglo XVI y princi-
pios del XVII». Madrid, 1945, (articulo publicado también en el Núm. 16, Vol. IV, de la
Revista Anales de Economía, Madrid, 1945). Véase nota número 132.
~‘ CÉSPEDES DEL CASTILLO, 1945, Pp. 5 15-698. Véase nota número 132.
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tación. Esta será la de Enrique Otte42 que en un breve trabajo analizó úni-
camente la avería en el año 1507.
Ya en la década de los 80 y principios de los 90, aparecieron nuevos
trabajos específicos realizados por Eufemio Lorenzo Sanz43, Pilar Casti-
llo ManrubiaTM, María Emelina Martín Acosta45, Marta Milagros del Vas
Mingo46 y José Antonio Caballero Juárez47. El primer estudio en apare-
cer fue el de Eufemio Lorenzo Sanz que realizó un análisis de la avería
centrado en ¡a época de Felipe II. En el trabajo de Pilar Castillo Manru-
bia, la bibliografía usada por la autora es muy escasa y los datos ofreci-
dos, no están refrendados por el correspondiente aparato crítico. Un año
después, en 1990, María Emelina Martín Acosta realizó un interesante
recorrido por la historiografía existente sobre la cuestión desde el siglo
XVII hasta nuestros días.
Pero la mejor aportación de los últimos tiempos al estudio de la ave-
ría, se la debemos a la investigación realizada por la profesora Marta
Milagros del Vas Mingo. Su clara exposición de la avería de disminución
de riesgos —término por ella acuñado— en un trabajo dedicado a los
riesgos en el tráfico marítimo indiano 48, constituye una contribución muy
valiosa para el estudio de la avería, que además ha puesto de manifiesto
que muchas de las hipótesis sostenidas hasta ahora por alguno de los
autores anteriormente mencionados deben ser revisadas.
Por último hay que citar el trabajo de José Antonio Caballero Juárez,
en el cual se analiza el primer asiento de la avería y el desarrollo de los
asientos suscritos con posterioridad, sin que el autor entre en más detalles
acerca de esta figura jurídica.
De todo lo visto podemos concluir que, a pesar de la notable abundan-
cia de trabajos —generales o específicos—, lo cierto es que aun hoy des-
42 E. Orn: «Empresarios españoles y genoveses en los del comercio trasatlántico: la
avería en ~501».Revista de Indias, Números93-94, 1963, pp. 519-530.
~ E. LoREnzo SANZ: Comercio de España con América en la época de Felipe II. Valla-
dolid, 1986, Tomo II.
~ P. CASTILLO MÁNRUBIA: «El seguro de avería en el comercio de las Indias». Revista de
Historía Naval, n0 24, 1989, Pp. 131-146.
~ MARTIN ACOSTA, 1990, Pp. 151-160.
~ AYALA, 1988, voz «Avería».
M. M. DEL VAS MINGO y C. NAVARRO AzcuE: «El riesgo en el transpone marítimo del
siglo XVI>k Congreso de Historia del Descubrimiento <1492-1556), (Madrid, 1991), Real
Academia de la Historia - Confederación Española de Cajas de Ahorro, Madrid, 1992, Tomo
III. Pg. 579-614. 1996-1997, pp. 429-442.
CABALLERO JuÁREZ,
~ VAS MINGO y NAVARRO Azcuu, 1992, Pp. 579-614.
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conocemos muchos de los aspectos de esta figura del Derecho marítimo-
mercantil. Entre las razones que han podido llevar a esta situación de gran
confusión, encontramos la falta de planteamientos novedosos que han
conducido a que muchos de los investigadores den por buenas las hipóte-
sis planteadas con anterioridad y la escasa utilización de fuentes —docu-
mentales o de la literatura jurídica—. Por todo ello se hace necesaria una
obra de conjunto que estudie en profundidad la evolución histórico-jurídi-
ca de la avería en Indias.
3. ETIMOLOGIA DE LA PALABRA AVERIA
La etimología de la palabra avería ha venido siendo discutida ya
desde el siglo XVII, así mientras unos afirman que su origen es latino,
otros consideran que procede del árabe. Sin embargo, y en mi opinión, no
resulta conecto reducir esta discusión únicamente al campo etimológico,
ya que como muy bien se percibe en el trabajo de Inés Carrasco Cantos49
sobre el estudio del léxico institucional de la Partida V, es necesario unir
el estudio fonético, morfológico y semántico de los términos estudiados
con la figura jurídica que la palabra designa. En la misma línea y en un
trabajo publicado en fechas muy anteriores al de la doctora Carrasco Can-
tos, el profesor Rafael Altamira y Crevea50 había señalado ya la impor-
tancia de la utilización combinada de diccionarios lingilísticos, jurídicos,
técnicos y generales en este tipo de investigaciones ~ De esta forma,
antes de pasar a ver las distintas teorías que los autores han sostenido a lo
~ 1. CARRASCO CANToS: Estudio del léxico institucional de la Partida Y Imprenta de la
Universidad de Málaga, Málaga, 1981.
~ R. DE ALTAMIRA Y CREVEA: Diccionario castellano de palabras jurídicas y técnicas
tomadas de la legislación indiana. Instituto Panamericano de Geografía e Historia, Comisión
de Historia, (25, Estudios de Historia, III), Publicación núm. 112, México, D.F., 1951.
SI Para la realización de este punto —apañe de los que se irán citando a lo largo del
mismo— se han consultado los siguientes diccionarios:
5. DE COX’ARRUVtAS Oaozco: Tesoro de la lengua castellana o española (Reproducción
Facsímil de la Edición de Barcelona, Horta de Impresiones y Ediciones, 1943). Turner,
Madrid, 1979.
A. CORNEJO: Diccionario histórico y forense del Derecho real de España. Por D. Andrés
Cornejo, Caballero del Orden de Santiago, del Consejo de Su Magestad, y su Alcaldede Casa,
y Corte, Por O. Joachin Ibarra, Impresor de Cámara de 5. M., Con las Licencias necesarias,
Madrid, MDCCLXXIX.
L. DIEFENBACI4: Glossarium latino - germanicum mediae et infimae aetatis e codicibus
manuscriptis et libris impressis. Sumptibus Josephi Baer, Bibliopolae, Francofurti ad Moe-
num, 1857, Tomo 1.
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largo de la Historia acerca de la etimología del término avería, creo que
debemos comenzar por realizar un análisis lingtiistico del mencionado
vocablo.
Aunque algunos investigadores no dudan en afirmar que su origen es
latino, la mayor parte de los linguistas, juristas e historiadores coinciden
en afirmar que procede del árabe. Así, el precedente más antiguo en esta
lengua lo tendríamos en el término ‘áwwar («perjudicar, averiar»), que
posteriormente derivaría en ‘awár («defecto, avería»), para pasar por últi-
mo a la forma ‘awár?ya («mercancía averiada»). En la lengua árabe, la
palabra ‘awár?ya está documentada en el Mo/dr al-Mohiz, compilación
Glossarium ,nediae et infimae latinitatis conditum a Carolo Du Fresne domino du
cange auctum a monarchis ordinis 5. Benedicti cum suplementis míegris D. P. carpenterii,
adelungii, aliorum, suisque digessit O. A. L. Henschel sequuntur glossarium gallicum,
tabulae, indices auctorum et rerum, dissertationes. Editio nova acuta pluribus verbis alio-
rum scriptorum a Liopoid Favre membre de la société de UHistoire de France et corres-
pondant de la Société des Antiqualres de France. Niort, L. Favre, Impreur Editeur, 1883,
Tomus Primus.
Lexicon totius latinitatis, ab Aegidio Forcellini y Iosepho Furlanetto, Francisco Corradini
y losepho Perin, Curante FranciscoCorradini, con Apéndice de Iosephi Peno, Pata VII., Typis
Seminarii, MCMXXXX, Tomo 1.
R. DE MIGUEL: Nuevo Diccionario latino-español etimológico. Victoriano Suárez,
Madrid, 1954.
Real Academia Española: Diccionario de la lengua española. Madrid, 1956.
Corpus christianorwn. Continuatio medíaevalis: lexicon lazinitatis aevi, praesertim ad
res eccíesiasticas investigandas pertinens. Tumholri, Typographi Brepols Editores Pontificii,
MCMLXXV.
V. GARcíA DE DIEGO: Diccionario etimológico español e hispánico. Por Vicente García
de Diego De la Real Academia Española. Segunda edición considerablemente aumentada con
materiales inéditos del autor a cargo de Carmen García de Diego. Con una introducción de
Rafael hapesa. De la Real Academia Española. Editorial Espasa-Calpe, Madrid, 1985, 2
Tomos.
M. ALONSO: Diccionario medieval españoL (Desde las Glosas Emilianenses y Silenses
(5. X) hasta el Siglo XV). Universidad Pontificia de Salamanca, Salamanca, 1986, Tomo!.
B. MOLLER: Diccionario del español medievaL Colección Sarnmlung Romanischer Ele-
mentar und Handbtlcher. Dritte Reihe, Wórterbiicher, Heildelberg, Winter: Universitatsverlag.
1987- 1993.
A. BLÁZQUEZ FRAILE: Diccionario latino-español. Español-latino. Editorial Ramón Sope-
na, Barcelona, 1988, Tomo 1.
J. Cm~no~ y Frwgc~: Vocabulario medieval castellano. Biblioteca Filológica Hispana,
2, Visor Libros, Madrid, 1990.
A. CASTRO: Glosarios latino-españoles de la Edad Media. Biblioteca de Filología Hispá-
nica, 3, Colección Dirigida por Manuel Alvar, Consejo Superior de Investigaciones Científi-
cas, Madrid, 1991.
F. DEL ROSAL (¿1537-t6t3?): Diccionario etimalógico. Alfabeto primero de origen y eti-
mología de todos los vocablos originales de la lengua castellana. Edición Facsimilar y estu-
dio de Enrique Gómez Aguado, Biblioteca de Filología Hispánica, 10, Colección Dirigida por
Manuel Alvar, Consejo Superior de Investigaciones Científicas, Madrid. 1992.
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basada en antiguas frentes árabes. Es opinión de reconocidos autores que
la terminología árabe pasó después y de forma directa al catalán y al ita-
liano, sin duda debido a los frecuentes contactos comerciales entre la
Corona de Aragón y alguna de las repúblicas comerciales italianas con
los enclaves musulmanes del norte de África. De estas dos lenguas, cata-
lán e italiano, se propagó posteriormente a las demás lenguas romances y
no romances europeas 52•
En Italia, la forma avaria designaba, en un principio, los derechos
portuarios que debían abonar los buques que allí atracaban, pasando des-
pués a ser utilizada para referirse a los gastos y daños relacionados con la
navegación53. En el idioma catalán, los vocablos avaria o aveno se pue-den encontrar ya desde 1258, siendo muy frecuente su uso durante toda la
Edad Media en la Corona de Aragón. También es necesario señalar que
en documentos genoveses fechados en la primera mitad del siglo XII, sur-
gen estos términos, aunque parece ser que esta diferencia cronológica no
se debe a que fuese en Génova donde primero se comenzara a usar la
palabra, ya que todo apunta a que su uso fue casi simultáneo en ambos
lugares. La razón pues de esta disimilitud cronológica es debida a que en
el caso de la Corona de Aragón, no conocemos los primeros momentos en
los que se inició su uso, ya que no se ha publicado mucha de la documen-
tación mercantil anterior al siglo XIII54 —a diferencia de lo que ocurre
en Génova
Por su parte, algunos tratadistas franceses55 sostienen que en el Medi-
terráneo, durante el medievo, las mercancías eran conocidas con el nom-
bre de avere o ayer en plural avers. Según los mismos autores, su uso se
generalizó en la época en la que se comenzaron a realizar entre los
comerciantes pactos a través de los cuales se compartían los posibles ries-
gos entre los que transportaban sus mercancías en una nave. Estos tratos
fueron conocidos en la Corona de Aragón como pactos de agermanament
o de hermanamiento y que no eran otra cosa que pactos de comunidad de
riesgos. En éstos, cada comerciante debía aportaruna cantidad, que varia-
ba en función de la mercancía que hubiese cargado en la nave. Estas can-
52 j~ COROMINAS y 3. A. PASCUAL: Diccionario crítico etimológico castellano e hispáni-
co. Editorial Gredos, Madrid, 1984, p. 420.
~ E. Mm. Boíx SaLvA: «Averías». C.-E. MASCARENAS (Dirección): Nueva enciclopedia
jurídica Francisco Seix, Editor, Barcelona, 1978, Tomo m, p. 197.
~ COROMINAS y PASCUAL, 1984, p. 420.
~ LYON-CAEN y RENAULT Traité de Droit commerciaL Paris, Vol. VI, n0. 862 (Citado
por: Ibídem).
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tidades eran fijadas a través de un libro de avers o de avería que indicaba
el dinero que cada comerciante debía aportar a la empresa, en función de
los bienes transportados o oven; de aquí se habló de la cuenta de la ave-
ría; posteriormente la palabra avería se empleó para designar los daños
que originaban reclamaciones a los aseguradores y, por último, a todo
daño o gasto extraordinario 56
Según Joan Corominas, el término pasó del italiano y del catalán a las
demás lenguas europeas —romances o no romances— señalando la difi-
cultad de distinguir la contribución de cada una de estas dos lenguas en
estadifusión. De esta forma, el castellano debió recibir el término directa-
mente del catalán, aunque no fundamenta tal afirmación. Sin embargo, sí
hay que señalar que ofrece una referencia de interés como es la de infor-
mar de la existencia de una traducción de los Rooles de Oleron al caste-
llano en el siglo XIII, donde aparece de una manera aislada la forma
avení57. Pero para poder calibrar correctamente la participación de esta
traducción a la hora de explicar la presencia de dicha forma en el castella-
no debemos remontarnos a la Grecia clásica.
Según la tradición, habrían sido los habitantes de la isla de Rodas los
creadores de un código náutico que pasaría a la historia con el nombre de
las Leyes de Rhodias. Con el tiempo, los romanos —que carecían de
leyes específicas que regulasen el tráfico mercantil marítimo— adoptaron
estas leyes en las que se regulaba la echgzón o avería gruesa y que en
tiempos de Julio Cesar y del emperador Augusto seguían en vigor. Famo-
sos.juristas de la época como Servio Ophilio, Labeon y Sabino se sirvIe-
ron de ellas, especialmente en lo referido al tema de la echazón de la mer-
cadería al mar. Más tarde, los emperadores Tiberio, Adriano, Antonio,
Pertinaz y Septimio Severo, prescribieron la observancia de estas orde-
nanzas para todos los casos en los que no entraran en contradicción con la
legislación imperial ~
Tras ¡a división del Imperio Romano y la posterior caída del Imperio
Romano de Occidente, en el Imperio Bizantino se cuidó mucho la legisla-
ción náutica, tanto es así que el emperador Justiniano incluyó las Leyes de
Rhodias en el Digesto —Libro XIV— y en el Código, de donde surgirá el
conocido como «Nomos Rodion Nauticos»59 o Derecho Naval Rhodio ~.
56 Boix SELVA, 1978, p. 197.
~ COROMtNAS y PASCUAL, 1984, p. 420.
~ CAPMANY Y DE MONPALAU, MDCCXCI, Tomo 10, pp. XLVIII-XL]X.
~ O. AVILÉs: Manual de Derecho mercantil. Ruiz Hermanos, Madrid, 1933 pp. 413-414.
~ CAPMANY Y DE MONPALAU, MDCCXCI, Tomo l~, p. XLIX.
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Las Leyes de Rhodias serían nuevamente publicadas en el siglo VIII
bajo el reinado del emperador León el Filósofo (886-911) de Bizancio,
cuando este soberano se decidió a simplificar toda la materia jurídica
existente en el imperio —incluidas las citadas leyes—. Esta recopilación
es conocida con el nombre de Las Basílicas61.Con posterioridad, esta normativa influyó en los Rooles de Olemn y
en las Costums del Llibre del Consolat del Mar~ pertenecientes a los
ámbitos marítimo-mercantiles atlántico y mediterráneo respectivamente,
siendo el primero de ellos el primer cuerpo jurídico escrito de la zona
atlántica en el siglo XIII 62
Según la opinión de algunos autores, como Casariego63 y García-
Gallo 64, los Rooles de Oleron ya eran conocidos en Castilla —con el
nombre de Juicios de Olerón— desde la segunda mitad del siglo XLII, e
influyeron en la redacción de Los Siete Partidas y especialmente en la
Partida V, Título lix. Pero la tesis de los mencionados autores acerca de la
influencia de los Juicios de Olerón en las Partidas alfonsinas es discutida
por otros tratadistas como Arias Bonet65 y Tomás y Valiente66 que sigue
las tesis de Arcadio García Sanz.
Para Tomás y Valiente, las leyes de contenido mercantil que se pue-
den encontrar en Las Siete Partidas, no proceden de los Juicios de ale-
rón, sino que se derivan del Digesto aunque no de una forma directa sino
a través de glosas bajomedievales 67• Sin embargo, si parece clara la pre-
sencia de los Juicios de Olerón en la Corona de Castilla ya que en el tri-
bunal del Almirantazgo de Sevilla se aplicaba un cuerpo de Derecho
61 M. MAESTRO: Historia del seguro español, T. 1. - Barcelona, cuna del seguro
español. Editorial Sede, Madrid, 1991, p. 30. El autor recoge también las diferentes inter-
pretaciones que en la historiografía se han pronunciado acerca de estas leyes (Ibídem, PP.
30-Ss.).
W. KIJNKEL: Historia del Derecho romano. Ariel Derecho, Editorial Ariel, Barcelona,
l994,p. 187.
62 A. GARCÍA S&Nz: Estudios sobre los origenes del Derecho marítimo hispano-medite-
rráneo. Instituto Nacional de Estudios Jurídicos. Anuario de Historia del Derecho Español,
Madrid, 1969, pp. 222-223.
63 J. E. CASARIEGO: Historia del Derecho y de las instituciones marítimas del mundo his-
pánico. Madrid, MCMXLVII, p. 125 y pp. 135-141.
64 A. GARCÍA-GAlio: Manual de Historia del Derecho español, Tomo 1: El origen y la
evolución del Derecho. Madrid, 1979, p. 474.
65 J. A. ARIAS BONET: «Derecho marítimo en Las Partidas». Revista de Derecho mercan-
til, n0 1000, Enero-Mano, ¡966.
~ F. TOMÁS Y VALIENTE: Manual de Historia del Derecho españoL Editorial Tecnos,
Madrid, 1986, pp. 357-358.
67 Ibídem, p. 357.
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marítimo conocido con el nombre de Fuero de las Leyes, que no era sino
la traducción al castellano de las francesas Ráoles de Oleron68
En Las Siete Parfidas, cuyas leyes marítimas proceden del Digesto —
independientemente del hecho de que fuese a través de los glosadores
medievales o a través de los Rooles de Oleron—, no aparece el término
avería, aunque si encontramos regulado el concepto de daño y especial-
mente del producido por la echazón69 que es el caso más típico de avería
gruesa 70•
De todo lo dicho podemos deducir que si bien desconocemos la exís-
tencia del uso de la palabra avería en Castilla con anterioridad al siglo
XV, sí es cierto que el concepto de echazón ya se conocía, se aplicaba y
se encontraba regulado en Las Siete Partidas procedente del Digesto,
bien a través de los Rooles de Oleron o bien a través de las glosas bajo-
medievales. Siguiendo a Corominas, la utilización del término se genera-
lizó en Castilla a partir de 1494, coincidiendo por tanto con la publicación
de las primeras Ordenanzas del Consulado de Burgos y los primeros años
de la presencia española en América. Sin embargo debemos decir que ya
en las mencionadas Ordenanzas aparece regulada la avería gruesa, por lo
que debemos interpretar que la palabra debió ser conocida y manejada
con anterioridad a ese año.
Tras el descubrimiento y posterior conquista de América, en la docu-
mentación sobre el comercio marítimo indiano, podemos encontrar el
vocablo avería escrito de diferentes maneras: «avería», «habería» o «abe-
ría», siendo de todas ellas la más frecuente la primera forma. Inicialmen-
te, en mi opinión, tal y como ha sucedido con otras muchas palabras del
castellano, la grafía no fue importante ya que independientemente de ésta,
todo el que la leía entendía su significado dentro del contexto en el que
aparecía inserta, pero, al llegar al siglo XVII, se comenzó a discutir su eti-
mología como camino para llegar a su verdadero significado y dimensión
~ La jurisdicción del Almirantazgo de Sevilla estaba basada en privilegios de Femando
IV (1310) (Ibídem, p. 357). Allí se mantuvo el uso del Fuero de las Leyes hasta el siglo XV
(GARCíA-GALLO, 1979, p. 474).
69 Véase la Partida V, Titulo IX, titulada «De los navios e del pecio delIos» (Las Siete
partidas del Sabio Rey don Alonso el nono, nuevamente glosadas por el Licenciado Gregorio
L4pez del Consejo Real de Indias de Su Magestad, Impreso en Salamanca, Por Andrea de
Portonaris, Impresor de Su Magestad, Año M.D.L. y. Con privilegio ImperiaL Edición Facsí-
mil: Boletín Oficial del Estado, Imprenta del Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1985, Tomo
m, Folios 52-55).
70 A. ANSIETA NÚÑEz: «Las &andes lineas de la Historiadel Derecho marítimo». Revista
de Derecho de la Universidad Católica de Valparaiso, VII, 1983, p. 103.
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dentro del Derecho marítimo-mercantil. Y es en este momento cuando
comenzó la confusión, puesto que mientras unos autores argumentaron y
apoyaron la teoría del origen latino de la palabra, otros, por el contrario,
defendieron su procedencia árabe. Tal y como ya apuntaba Leopoldo
Zumalacárregui, de las distintas teorías sobre el origen de la palabra deri-
van las diferentes formas en la que podemos encontrarla escrita en las
obras de los autores desde el siglo XVII hasta nuestros días. Así, los par-
tidarios del origen latino la escriben con «h» y con «bx’, mientras que los
defensores de la procedencia árabe la escriben sin «h» y con
Sería Juan de Solórzano Pereira el que iniciase la forma escrita de
«haberia», estimando que ésta era la grafía correcta ya que la palabra
derivaba del verbo latino «habere». Tras él, Josep de Veitia Linage, Ger-
vasio de Artiñano y Galdácano o Albert Girard aceptaron la tesis de
Solórzano 72• Pero en época más reciente y entre los filólogos, juristas e
historiadores especializados en la cuestión ha cobrado fuerza la teoría de
la procedencia árabe del vocablo avería. Así, el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua’3 afirma que procede del término árabe al - ñwá-
riyya («Las mercaderías estropeadas»). Siguiendo esta versión Clarence
Henry Haring y Joaquín Garrigues la hacen derivada de awár («daño») ~
Otros autores, como Joaquín Escriche, nunca se decidieron a tomar parti-
do en esta especie de «combate etimológico» y se limitaron a señalar en
sus trabajos la ignorancia que sobre la procedencia de la palabra se tenía.
En cualquier caso, hoy por hoy sería arriesgado dar un veredicto final
sobre el origen de este término, ya que sólo a los filólogos corresponde
esta labor. Ya Joan Corominas reclamaba la necesidad de realizar nuevos
estudios sobre su génesis y desarrollo, siendo necesario para ello que los
investigadores rastreen la documentación de una forma minuciosa para
encontrar en ella los pasajes en los que aparece el vocablo y documentan-
do toda la evolución semántica del mismo en el Derecho mercantil de la
Edad Media’5.
71 ZUMALACÁRREOUJ, 1945, Pp. 2-3.
72 CÉSPEDES DEL CAsTILLO, 1945, p. 4.
‘3 Real Academia Española. 1956, voz «Avería».
~ CÉSPEDES DEL CASTILLO, 1945, p. 4.
“ COROMINAS y PASCUAL, 1984, p. 420-421.
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4. DESARROLLO HISTÓRICO DE LA AVERÍA
En la península ibérica, durante la Edad Media, coexistieron dos tradi-
ciones marítimas: la levantina o mediterránea y la de poniente o atlántica.
Cada una de ellas surge y se desarrolla con la finalidad de dar respuesta a
unas necesidades impuestas por el tipo de embarcación utilizado en el trá-
fico de mercancías, los artículos transportados y, sobre todo, el mar por el
que tenían que transitar las naves.
Durante mucho tiempo, la historiografía española trató a estas dos tra-
diciones marítimas por separado, considerando que no existía ningún tipo
de relación entre ellas. El primero que rebatió con argumentos esta hipó-
tesis fue Arcadio García Sanz’6 que sostuvo que ambas tradiciones no
sólo se influyeron entre sí, sino que a través de esa influencia mutua, con-
tribuyeron al inicio de la Era de los Descubrimientos.
García Sanz consideró que ese proceso de acercamiento entre las dos
tradiciones formó parte de un proceso mucho más largo’7 que evolucionó
desde levante a poniente, motivado por la evolución político-económica
de los distintos paises mediterráneos durante el medievo. Y al mismo
tiempo que la cultura naval evolucionó de levante a poniente ~ también
lo hizo el Derecho marítimo-mercantil mediterráneo ‘~, vinculado al desa-
rrollo del gran comercio marítimo desde el siglo XI y ya con mayor fuer-
za desde el siglo XIII 80
Como vimos, él Derecho marítimo griego o bizantino, estaba repre-
sentado por una colección legislativa llamada Nomos Rodion Nauticos81,
también conocida como Leyes de Rhodias, que alcanzó gran fama en la
antiguedad. En ella se estudiaba con gran precisión lo relativo a la avería
gruesa, también conocida como echazón. Más tarde el Libro XIV del
Digesto recogería dichas leyes —De lege Rhodia de iactu— y reglamen-
tana el foenus nauticum o préstamo a la gruesa 82•
76 GARCÍA SANZ, 1969.
~ Ibídem, p. 216.
78 El Profesor Alfonso García-Gallo apuntó también en esta dirección cuando afirmaba
que ambas tradiciones marítimas —mediterránea y atlántica— no permanecieron absoluta-
mente aisladas (GARCÍA-GALLO, 1979, p. 470).
~ ToMás Y VALIENTE, 1986, pp. 35 1-354.
~ Ibídem, p. 348.
~ GARCÍA SANz, 1969, p. 216.
12 AxqLÉs, 1933, Pp. 413-414. Esta teoría de Avilés, no fue compartida por el profesor
Alfonso García-Gallo que sostenía que el Nomos Rhodion Nauticos había sido creado en el
siglo VII en Italia, donde había sido atribuido tradicionalmente, pero de forma errónea, al
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Más hacia poniente, en la zona occimediterránea, la colección más
representativa fue la Costum de la Mar; que además formó la parte más
antigua y esencial de uno de los libros de leyes marítimas más destacados
de toda la tradición mediterránea, el Llibre del Consolat de Mar83 En la
tradición de levante, no se conservan testimonios históricos de que se
aplicase el Derecho bizantino o griego durante la Alta Edad Media, por lo
tanto, la tradición jurídica de la zona del levante peninsular está represen-
tada únicamente por el Derecho latino tardío, contenido en el Llibre del
Consolat de Mar
Joan Corominas apuntó que la forma ayaría o avería se podía encon-
trar en la Corona de Aragón ya desde 1258 ~ Aunque dicho autor se
equivocó al afirmar que la Costum de Tortosa fue escrita en esa fecha, ya
que en 1258 fueron redactadas las Ordenanzas de la Ribera de Barcelona
y no las Costum de Tortosa que están fechadas a fines del siglo XIIí, aun-
que ambas obras se encontraban influidas por las Costum de la Mar85.
La Costum de Tortosa, junto a las Ordenanzas de Ramón Herenguer
IV (aprox. 1150) y algunos preceptos de los Furs Valencianos (1240),
constituyen lo que Arcadio García Sanz denominó Derecho marítimo pre-
consular, refiriéndose al conjunto de «preceptos jurídico-marítimos», más
antiguos conocidos en la península ibérica86 que actuaron como antece-
dentes del Llibre del Consolat de Mar que recibió así la herencia del
Derecho romano contenido en las fuentes citadas. Y, a pesar de la presen-
cia de algunos vestigios de carácter jurídico-marítimo, no será hasta la
aparición del Llibre del Consolat de Mar; cuando esta zona cuente con
una verdadera recopilación legislativa encaminada a regular su fructífera
actividad comercial.
En el Llibre ... se regularizó la figura de la echazón en los capítulos
comprendidos entre el XCV y el C —ambos inclusive—87. Como ya
apuntamos en lineas precedentes, se desconoce si el uso del término ave-
ría en Castilla fue o no anterior al siglo XV, aunque sí tenemos constancia
emperador Tiberio, tratándose en realidad de una obra privada escrita en esa época —siglo
VII— y que a pesar de su origen panicular fue utilizada como un texto oficial. Asimismo
sefialaba que estas leyes no debían ser confundidas con las Leyes de Rhodias contenidas en el
Digesto (GARCÍA-GALLO, 1979, p. 471).
~ GARCÍA S4Nz, 1969, pp. 222-223.
~ COROMINAS y PASCUAL, 1984, p. 420.
~ R. RInA y A. GARCÍA-GALLO: Manual de Historia del Derecho español, Librería
General de Victoriano Suárez, Madrid, 1935, pp. 345-347 y pp. 213-214.
86 GARCÍA SANz, 1969, pp. 223-227.
87 Ibídem, pp. 223-227.
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de que el concepto de echazón o avería gruesa no sólo era ya conocido y
utilizado con asiduidad en la Castilla medieval, sino que se encontraba ya
regulado en las Partidas alfonsinas. Dentro de esta importante obra es la
Partida V y más concretamente el Título DC de la misma, el dedicado a
legislar sobre los navíos y los daños que éstos pudieran sufrir en el trans-
curso de la navegación 88~
Conocer las fuentes que fueron manejadas por Alfonso X y su equipo
de ayudantes resulta bastante complicado ~. Las fuentes jurídicas de las
Partidas proceden casi exclusivamente del Derecho común bajomedieval,
existiendo pocas huellas del Derecho castellano. Fueron utilizados el
Copies luris Civilis ~o,las Decretales y los Librifeudorum. Así mismo se
usaron en su redacción obras de destacados juristas tales como Azzo,
Arcusio, Godofredo, Tacredo, Raimundo de Peñafort, el Ostiense, Monal-
do, Rogerio, Placentino, Odofredo, etc. Fueron utilizadas además otras
fuentes no jurídicas tales como la Biblia, obras de filósofos de la antigue-
dad o de la propia Edad Media, escritos de los autores escolásticos, de
tratadistas de cuestiones militares, de obras de procedencia oriental, etc. 91
De lo que se puede deducir que siendo el Digesto una de las fuentes
empleadas en la redacción de la Partida V, Título IX, la legislación que la
obra justinianea contenía sobre la echazón o préstamo a la gruesa pasó
de una manera clara al texto alfonsino, donde se legisló sobre los acuer-
dos entre maestres y dueños de las naos con los mercaderes, los diferentes
~ Sobre el léxico institucional en la Partida V existe una magnífica tesis doctoral que fue
realizada por Inés Carrasco Cantos (C&ntxsco CANTos, 1981, p. 14).
19 Esta dificultad deriva de que los manuscritos originales carecen de notas marginales y
las tres ediciones que se hicieron —Doctor Alonso Diaz de Montalvo (1491); Licenciado Gre-
gorio López (¡555); y Real Academia de la Historia (Reinado de Carlos IV)— no pueden ser
consideradas comoverdaderas ediciones críticas (Ibídem, p. 13).
~ Resultado de las labores recopilatorias ordenadas por el emperador Justiniano entre
comienzos del 528 y finales del 534, fueron el Codex, las Quinquaginta decisiones, Digesta
—conocido también como Pandectas y más modernamente como Digesto—, Instituciones y
el Coda repetitae praelectionis. Pero la obra legislativa no se detuvo aquí, ya que con poste-
rioridad, el emperador introdujo reformas religiosas y administrativas, e incluso en el campo
del Derecho privado, que se plasmaron por escrito en nuevas constituciones que juntas vinie-
ron a formar un apéndice a su obracompiladora: son las Novellae leges o Novellae. El conjun-
to de la obra legislativa de Justiniano, excluyendo las partes no conservadas —esto es, la pri-
mitiva redacción del Código (Codes vetus) y las Quinquaginta decisiones— es lo que se ha
denominado desde el siglo XII y especialmente a partir de la edición llevada a cabo en 1585
por Dionisio Godofredo, Corpus luris Civilis 1>. ARIAs RAMOS y J. A. ARIAS BoNET: Compen-
dio de Derecho público romano e Historia de las fuentes. Como introducción a un curso de
instituciones, Editorial Sever-Cuesta, Valladolid, 1983, pp. 152-154. Y, TOMÁS Y VALIENTE,
1986, p. 180).
91 Ibídem, pp. 240-241.
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casos de echazón, el caso de dolo de la tripulación, cómo actuar en caso
de ataque corsario y de la jurisdicción de los jueces de la ribera del mar
sobre los pleitos que sucediesen entre los mercaderes 92•
Aun hoy desconocemos la vigencia que tuvo el uso del término avería
en la Castilla medieval, ya que únicamente sabemos que la forma ai-’erí
figura de una manera alsíada en una traducción que al castellano se hizo
de los Rooles de Oleron en el siglo XIII, lo que convertiría a esta traduc-
ción en el primer documento castellano en el que aparecería el término.
Quizás, para poder conocer su evolución completa, deberíamos consultar
toda la legislación mercantil de la época y todas las fuentes escritas rela-
cionadas con el tráfico marítimo-mercantil, tales como contratos entre
mercaderes, pleitos judiciales, etc. Aunque de lo que sí podemos estar
seguros —tal y como ha quedado demostrado— es de que el concepto de
echazón o de avería gruesa ya había sido regulado en Las Siete Partidas
del rey Alfonso X el Sabio. Según Joan Corominas, tras su aparición en la
traducción de los Rooles de Oleron del siglo XIII, el vocablo no volvería
a aparecer hasta fines del siglo XV, concretamente en el año 1494,
haciéndose frecuente a partir de esta fecha93. Sin embargo, es difícil
admitir íntegramente esta hipótesis, puesto que es de suponer que si su
uso se extendió a fines del siglo XV, sería utilizado y conocido con ante-
rioridad ~
A partir del siglo XV, entre las fuentes que debemos estudiar al anali-
zar la evolución de la avería se encuentran las ordenanzas de los diferen-
tes consulados peninsulares e indianos, ya que van a ser estas institucio-
nes las primeras en recopilar el Derecho marítimo-mercantil existente
hasta el momento en sus respectivas ordenanzas.
El primerconsulado creado en la Corona de Castilla fue el de Burgos.
Esta institución fue erigida después de que los Reyes Católicos hubiesen
separado la justicia ordinaria de la mercantil en el año 1494. Las primeras
Ordenanzas del Consulado de Burgos —que postenormente serían refor-
madas en varias ocasiones— datan de 1538 y en ellas ya aparecen debi-
damente reguladas las figuras de la avería gruesa y de la avería ordina-
ria. Además y en la Ordenanza XXII, se estableció un arancel de las ave-
rías que debían pagar los mercaderes pertenecientes al Consulado para
que con el dinero recaudado se pudiesen sufragar los gastos del mismo.
~ has Siete Partidas del Sabio Rey don Alonso el nono..., 1985, Partida V, Titulo IX.
~ COROMINAS y PASCUAL, 1984, pp. 420421.
~ Véase lo dicho sobre este punto en párrafos anteriores.
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El encargado de esta recaudación recibía el nombre de bolsero ~ Este
arancel, debe ser identificado con la avería consular que como más ade-
lante veremos, eran las aportaciones económicas realizadas por los pro-
pios comerciantes a sus consulados para el mantenimiento de éstos y del
personal que lo integraba.
Apoyando lo anteriormente expuesto sobre la posible existencia de
esta figura en fechas anteriores al año 1494, encontramos que, prevíamen-
te a la fundación de este primer consulado, los comerciantes de Burgos
tenían en Flandes unos cónsules que entre otras atribuciones, gozaban de
un privilegio para «echar averías», del que nada conocemos. Posiblemen-
te a este privilegio se refiriera Leopoldo Zumalacárregui que afirmaba —
sin demasiados datos— la existenciade una avería de Burgos96.
La importancia y perfección normativa de las Ordenanzas del Consu-
lado de Burgos motivaron que cuando se creó el de Sevilla en 1543 y se
dictaron sus primeros reglamentos en 1556, se siguiese el modelo
burgalés ~. Posteriormente, las Ordenanzas del Consulado de Sevilla
influirían en la redacción de las Ordenanzas de los Consulados de México
y Lima98.
Ya en el siglo XVIII, se va a vivir en todo el imperio ultramarino
español un creciente interés por realizar una nueva regulación del Dere-
cho marítimo-mercantil. El primer intento fue él del Consulado de Bilbao
que, en sus nuevas ordenanzas del año 1737, realizó la primera codifica-
ción de la era contemporánea en lo que a este tipo de Derecho se refiere,
compilación que surgió como resultado de la necesidad de actualizar las
antiguas ordenanzas consulares99 y que sirvieron posteriormente como
modelo a las ordenanzas de los nuevos consulados creados en Indias a lo
largo del siglo XVIII. La regulación que sobre la avería se hizo en dichas
Ordenanzas se recoge en los Capítulos XX —titulado «De las Averías
~ Ordenazas del Consulado de Burgos de ¡538 que ahora de nuevo se publican, anota-
das, y precedidas de un bosquejo histórico del Consulado por D. Eloy García de Quevedo y
Concellón, C. de la Real Academia de la Historia, Catedrático del Instituto de Burgos y Abo-
gado delL Colegio de esta Ciudad. A expensas de la Excma. Diputación Provincial, Imprenta
de ¡a Diputación, Burgos, 1905.
~ ZUMALACÁRREGUI, 1945, pp. 6-12.
~ Ordenan
9as para el Prior y consules de la Universidad de los mercaderes de la Ciu-
dad de Sevilla. M. D. L. Vj., En Casa de Martín de Montesdeoca, Sevilla, 1556.
91 El Consulado de México fue creado en 1593, datando sus primeras Ordenanzas de
1603, mientras que el de Lima se fundé en 1594, siendo publicadas sus primeras Ordenanzas
en 1627.
~ O. GUZMÁN: El Consulado de Bilbao, Colección «Temas Vizcaínos», Año V - n
0 53,
Edita Caja de Ahorros Vizcaína, Bilbao, 1979, p. 31.
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Ordinarias, Gruesas, y Simples, y sus diferencias.»— y XXI —titulado
«De la formo de contar y reglar la Avería Gruesa»— ~, conformando la
regulación más completa existente hasta ese momento.
El 12 de octubre de 1778 se promulgó el Reglamento de Libre Comer-
cio y se aprobó la creación de nuevos consulados en todos aquellos puer-
tos pertenecientes a la Corona española en donde no los hubiese ~ La
evolución de cada uno de ellos ha sido estudiada con mayor o menor pro-
fundidad según los casos 102•
5. CLASIFICACIÓN DE LA AVERÍA
Para dar una correcta clasificación de los distintos tipos de avería 103
deberemos hablar en primer lugar de un elemento que fue sin duda el que
motivó su aparición en la antigua Grecia: el riesgo de daño ~. Es necesa-
lOO Ordenanzas de la Ilustre Universidad y Casa de Contratación de la M. A’. y M. L
Villa de Bilbao, insertos sus Reales Privilegios, aprobadas, y confirmadas por el Rey Nuestro
Señor Don Felipe Quinto (Que Dios Guarde), Año de 1737. Reimpresas Con Superior Penni-
so. En la Imprenta de Sancha. Año de 1796, Madrid. A costa de la misma Universidad, y Casa
de Contratación.
Ordenanzas de la Ilustre Universidad y Casa de Contratación de la M. A’. y M. L Villa
de Bilbao, aprobadas y confirmadas por las Magestades de los Sres. D. Felipe V en 2 de
diciembre de 1737, y D. Fernando VIL en 27 de junio de 1814; con inserción de los Reales
Privilegios, y la Provisión de 9 de Julio de ¡818 que contiene las alteraciones hechas a solici-
tud del mismo Consulado y comercio sobre los Humeros 3’>., St. 8’>.. 9’>.. ¡6t y 23t del CaN-
tulo Segundo, el Numero 16’>. del capítulo Quinto, y los Humeros ót y 7”. del cap(rulo Sexto.
Reimpresas con Superior Permiso A costa de la misma Universidad y Casa de Contratación.
En la Imprenta de D. Miguel de Burgos, 1819, Madrid.
~ Los antiguos Consulados de México y Limaasí como el recién creado de Buenos Aires
mantuvieron vigente la prohibición de ingresaren el Consulado a todo el que no fuera mercader.
102 En 1769 se creó el Consulado de Manila; en 1794 se fundaron los Consulados de
Caracas, Buenos Aires;y por último, en 1795, los de Cartagena de Indias, Veracruz, Santiago
de Chile, Guatemala, La Habana y Guadalajara. De esta forma, a fines del siglo XVIII habla
en Indias once Consulados (ARCILA PARIAS, 1957, pp. 12-13).
103 La enumeración de los diferentes tipos de avería ha sido un problema que la historio-
grafía española y extranjera se ha planteado a lo largo de todo este siglo. En los distintos tra-
bajos que ya mencionamos en el punto 2, velamos como a pesar de la relativa abundancia
bibliográfica, pocas han sido las aportaciones claras en torno al punto que nos ocupa. Más
concretamente, sólo dos de los trabajos citados —los de Leopoldo Zumalacárregui
(ZUMALACÁRREGUI, 1945) y Guillermo Céspedes del Castillo (CÉSPEDES DEL CASTILLO, 1945,
pp. 515-698)——, intentaron realizar una sistematización de los distintos tipos de avería. De las
dos investigaciones, la más utilizada desde el momento de su aparición ha sido y continúa
siendo la del profesorCéspedes del Castillo.
104 Los riesgos de los que aquí vamos a tratar son los que podían manifestarse del ejerci-
cio del comercio marítimo, quedando excluidos por tanto los que pudiesen surgir de toda
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rio recordar aquí que el Derecho marítimo-mercantil fue un Derecho ori-
ginalmente consuetudinario que en un determinado momento y ante la
necesidad de poder disponer de todas las normas no escritas para conse-
guir una mayor eficacia en la resolución de los problemas que el tráfico
comercial conlíeva, fue plasmado por escrito. De esta forma, los riesgos
inherentes a la navegación marítima que pudiesen poner en peligro la
nave y su mercancía fueron sin duda las causas que motivaron el surgi-
miento de los primitivos sistemas de seguro y prevención. Así pues, en
mi opinión, es sin duda el riesgo lOS la figura clave cuyo estudio debemos
abordar si queremos realizar una correcta clasificación de los distintos
tipos de avería.
En el seno de lo que podríamos denominar Derecho marítimo-mer-
cantil indiano, tres figuras jurídicas sustentaron el comercio por mar con
las posesiones españolas en América: el seguro marítimo, la avería y el
contrato de fletamento. Entre estas tres figuras existe un elemento común
que determinó su aparición o su característica forma de contratación y
este elemento fue el riesgo ~. De este modo, éste se presenta como un
elemento que marcará Ja diferencia entre el seguro marítimo, la avería y
el contrato de fletamento.
navegaciónque no tuviese esta finalidad, comoes el caso de la navegación con fines cien-
tíficos, la navegación efectuada por la marina de guerra o la navegación fluvial —regida
generalmente por las reglas del comercio terrestre— (AvILÉs, 1933, p. 411). Aunque si
bien la navegación fluvial se regla y se rige actualmente por las reglas del comercio
[errestre, en el caso del comercio indiano, el tramo de navegación que por el río Guadal-
quivir hacían las naves con rumbo a las Indias se consideraba sujeto a los riesgos del mar
y por lo tanto estaban amparados por el seguro marítimo todos los daños que pudiesen
surgir en esa travesía fluvial (véase: 9, 39, 14, de la Recopilación de Leyes de Indias de
1680).
105 Partiendo del hecho de que los trabajos sobre Derecho marítimo-mercantil indiano
son muy escasos, más notoria es aun la carencia de estudios sobre los riesgos en la navega-
ción con Indias, que tras una minuciosa búsqueda debemos decirque se reduce al trabajo de
las profesoras Vas Mingo y Navarro Azcue (VAS MINGO y NAVARRO Azcus, 1992, pp. 579-
614). En este trabajo se analizan de una manera minuciosa y muy documentada el seguro
marítimo, la avería y el contrato de fletamento que fueron las tres figuras que dentro del
comercio indiano cubrieron los distintos tipos de riesgos en la navegación. Manuel Maestro
(MAESTRO, 1991) publicó también un libro en el que a pesar de su título no abordaba el tema
de los riesgos en profundidad, limitándose a realizar una historia de los contratos de seguro
sin llegar en ningún momento a decir cuales fueron los tipos de riesgos que se dieron en el
comercio con Indias y que figuras fueron las encargadas de cubrirlos. Además, todos los
libros de este autor carecen de aparato crítico y la bibliografía aparece mal citada, con lo cual
la consulta de las fuentes de las cuales ha extraído la información se conviene en una tarea
poco menos que imposible.
‘~ VAS MINGO y NAVARRO AZUlE, 1992, p. 580.
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Cada una de las fórmulas jurídicas citadas dará cobertura a unos ries-
gos diferentes dentro de la navegación oceánica 107 que a pesar de los
grandes avances de la navegación a vela a partir del siglo XV, continua-
ban siendo numerosos y nada ajenos a la historia de las travesías desde
sus orígenes: naufragios, tormentas, ataques de piratas, etc.
Podemos definir al «riesgo» como la «(...) incertidumbre acerca de la
producción de un evento dañoso Ó~j» t08~ La posibilidad de que un hecho
dañoso se produzca ha de ser real, aunque incierta y esa contingencia
constituye el elemento clave del contrato, ya que sin él, éste no tendría
sentido 109 y se volvería nulo. Es decir, no se asegura nada que se sepa a
ciencia cierta que se va a perder o que es imposible que suceda llO~ Por
tanto, la incertidumbre constituye el otro elemento esencial del contrato.
Juega también un papel muy importante el azar, esto es, que la realización
del daño sea fortuita”’
Pero antes de realizar una clasificación de los distintos tipos de ries-
gos, debemos hacer una observación como es la de establecer la diferen-
cia entre riesgo y siniestro. Mientras que el riesgo es la posibilidad de
que algo ocurra y quien corre con él, es el que sufre las consecuencias de
este hecho posible; el siniestro no es otra cosa que la materialización del
riesgo ¡12 Dicho de otro modo, el riesgo es un estado de peligro para el
objeto asegurado, mientras que el siniestro es e! hecho en que se concreta
y materializa un estado de riesgo ~
Los riesgos en la navegación marítima a partir del siglo XVI fueron
de tres tipos, siguiendo la novedosa y acertada clasificación hecha por la
profesora del Vas Mingo: riesgos ordinarios; riesgos extraordinarios; y
riesgos dolosos y negligentes 114 Como dijimos antes, e] riesgo en e]
107 Ibídem, p. 581.
lOS V.V.A.A.: Diccionario jurídico espasa. Fundación Tomás Moro, Editorial Espasa-
Calpe, Madrid, 1994, p. 895.
109 j~ M. CODERA MARTIN: Diccionario de Derecho mercantiL Ediciones Pirámide,
Madrid, ¡982, p. 239.
líO GpuuuouEs, MCMLXXIV, p. 248.
4...) (fortuito es todo lo que es independiente de la voluntad de la persona amenaza-
da por el hecho previsto como posible).» (Ibídem).
II? VAS MINGO y NAVARRO AzcuE, 1992, p. 597.
113 G. CÉSPEDES DEL CASnLuo: «Seguros marítimos en la carrerade Indias». Anuario de
Historia del Derecho españoL Tomo 19, 1948-1949, p. 89.
114 Los riesgos ordinarios podían ser de dos tipos: riesgos producidos por los peligros
naturales que podían surgir en el mar (tormentas, huracanes, arrecifes, etc.) y los producidos
por el hombre, ya fuesen amigos, enemigos en tiempos de guerra, corsarios, moros, o turcos.
Estos riesgos causados por el hombre eran considerados en la época como «ordinarios» pues
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transporte marítimo-mercantil estaba cubierto por tres fórmulas jurídicas
de diferente manera dependiendo de su naturaleza —ordinarios, extraor-
dinarios y dolosos y negligentes—. De esta manera, los riesgos ordinarios
eran cubiertos por el seguro marítimo; los riesgos extraordinarios por la
avería; y los riesgos dolosos y negligentes por el contrato de fletamen-
to ~
Dicho todo lo anterior, creo llegado el momento de definir mi postura
acerca de la correcta clasificación de la avería. Así, teniendo en cuenta la
diferenciación entre riesgo y siniestro y atendiendo a la finalidad para la
que fueron creados los distintos tipos de avería —recaudar dinero para
prevenir riesgos y restituir los daños ocasionados por un siniestro—,
podemos establecer dos grandes gmpos: el de las Averías Recaudatorias
confines preventivos y el de las Averías-Gastos Restitutorias de daños.
Dentro de las Averías Recaudatorias confines preventivos —destina-
das a evitar el riesgo de siniestro— encontraríamos por un lado a la ave-
ría consular, también conocida bajo el nombre de derecho de avería y
por otro a la avería de disminución de riesgos. Ambos tipos de avería
tienen en común el hecho de que el dinero es recaudado por el consulado
entre los comerciantes que pertenecen a él ~
Mientras que dentro de las Averías-Gastos Restitutorias de daños —
destinadas a solventar las situaciones producidas por un siniestro— ten-
dríamos la avería ordinaria, la avería gruesa y la avería simple.
Consciente de la dificultad que entraña la comprensión de los distin-
tos tipos de avería, pasaremos a continuación a describir brevemente cada
uno de ellos, siguiendo la clasificación que acabamos de proponer.
era frecuente que sucediesen, entrando de esta forma en la categoría de fortuitos. Considera-
dos también como fortuitos, los riesgos extraordinarios incluían a los ataques producidos por
la piratería apátridadentro de la cual estaban incluidos los piratas, los bucaneros y los filibus-
teros. Por último, encontramos los riesgos dolosos y negligentes, constituidos por los daños
causados por la baratería del patrón de la nave. La baratería era el delito cometido por el
patrón cuando de fonna negligente o intencionada —con fines especulativos— provocaba la
pérdida parcial o total de la nave o de las mercaderías. La baratería de patrón podía ser de dos
tipos: la negligente o simple, considerada fortuita; y la dolosa o fraudulenta, considerada
comointencionada (VAS MINGO y NAVARRO Azorn, 1992, p. 613).
115 Ibídem, Pp. 612-614.
116 Debemos señalar también la existencia de una «avería del camino» que tenía un
carácter terrestre, ya que era aplicada en la zona del Istmo de Panamá con la finalidad de
defender a las mercancías que por allí se transportaban, de los ataques de los naturales no
pacificados y de los cimarrones y que tenía por tanto un carácter preventivo.
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AVERIAS RECAUDATORLkS CON FINES PREVENTIVOS:
La avería consular 117, también conocida como derecho de avería,
consistía en las aportaciones monetarias hechas por los comerciantes a
sus consulados para el sostenimiento de éstos y del personal que lo com-
ponía. Se extraía de un tanto por ciento sobre e] valor de todos los géne-
ros introducidos por los comerciantes en la zona sobre la que el consula-
do ejercía su jurisdicción, siendo de pago obligatorio para todo aquél que
desease gozar de la protección del consulado. La avería consular ofrecía
de este modo una cobertura al comercio y a los comerciantes, protegién-
dolos de todos los peligros que pudiesen perjudicar a sus intereses ~
La avería de disminución de riesgos era, como su propio nombre
indica, un sistema de protección creado por iniciativa de los propios
comerciantes que consistía en el alquiler de una flota de barcos de defen-
sa para prevenir el ataque de piratas, bucaneros o filibusteros en la trave-
sía de la península ibérica a Indias y viceversa. La flota de protección era
costeada con el dinero que se extraía del cobro proporcional sobre todos
los artículos de tráfico comercial embarcados paraAmérica o procedentes
de ella. Su origen es propiamente indiano, puesto que apareció para cubrir
un riesgo que el seguro marítimo —según las Ordenanzas del Consulado
de Sevilla— no cubría, como era el de los ataques realizados por la pira-
tería apátrida119.
AVERÍAS-GASTOS RESTITUTORIAS DE DAÑOS:
La avería ordinaria, entendiendo aquí «avería» como daño, era el
término que designaba a todos los pequeños gastos que realizaban los
capitanes o maestres de los navíos a lo largo de la navegación. Estos
desembolsos, tales como los derivados de una arribada forzosa, de la des-
t17 Relacionada con la avería consular, encontramos a la llamada «avería vieja», cuya
existencia se localiza en la Casa de la Contratación de Indias y que servía para designar los
derechos y repartimientos que se hacían para satisfacer los descubiertos que pudiese haberen
las arcas de la avería. «Se trata de una cantidad variable (frecuentemente un cinco por ciento
sobre el porcentaje ordinario, destinado a enjugar las deudas del caudal de avería —que
unos años de frertes gastos y deficiente administración habían elevado mucho— y que fre
autorizado por la Corona en 1612.» (CÉSPEDEs DEL CASTtLLO, 1945, p. 8).
~ Véanse las Ordenanzas Consulares de Burgos (1538), Sevilla (1556) y Bilbao (1796 y
1819).
t19 VAS MINGO y NAVARRO AZCUE, 1992, Pp. 604-609.
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carga de la mercancía en el puerto de destino, o de los derechos de
anclaje 120, eran abonados por los capitanes o maestres de la nave —de la
que en ocasíones eran propietarios o copropietarios—, aunque no de su
propio dinero, sino de una parte proporcional del flete de las mercaderías,
que ellos cobraban y que estaba destinado a cubrir este tipo de avería o
daños ordinarios12’
La avería gruesa —denominada también por el profesor Céspedes
del Castillo como avería de echazón—, englobaba a todos los daños cau-
sados por la echazón al mar de la mercancía transportada —en parte o en
su totalidad—, con la finalidad de salvar la nave, la mercancía o ambas
cosas al mismo tiempo 122• También, y dentro de los supuestos engloba-
dos dentro de la avería gruesa se encontraban —entre otros—: el rescate
hecho por un navío a los corsarios para lograr su liberación 123; el cortar
el anda del barco para poder entrar en algún lugar de difícil acceso o
los gastos ocasionados para reflotar un barco varado ¡25, El importe de la
avería gruesa era satisfecho por todos los interesados, esto es, tanto por
el dueño o dueños de la nave, como por los propietarios de las mercancías
que~ en ella se transportasen. La ley establecía que los propietarios del
navío pagasen su parte con el dinero del flete 126, mientras que los comer-
ciantes, abonarían la suya con el dinero obtenido por la ventade los géne-
ros salvados 127
Por último, la avería simple, se refiere a los daños causados indistin-
tamente al navío o a las mercancías transportadas. Se consideraban daños
englobados dentro de la avería simple a todo desperfecto que sufriese la
carga por «vicio o corrupción» (sic) de ella misma durante su transporte
por mar 128; o el derramamiento de cualquier licor contenido en banicas o
120 Ordenanzas de la Ilustre Universidad y Cosa de la Contratación de la M. N. y M. L.
Villa de Bilbao ... 1819, Capítulo XX, Número 1, Folio 140
In Ibídem, Capítulo XX, Número II, Folios 140-141.
122 Ibídem, Capítulo XX, Número VIII, Folio 142.
123 Ibídem, Capítulo XX, Número IX, Folio 143.
t24 Ibídem, Capítulo XX, Número Xl, Folio 143.
125 Ibídem, Capítulo XX, Número XV, Folio t44.
126 El flete era el alquiler que se pagaba por el peso y el espacio que ocupaban las mer-
cancías en la nave. El pago lo realizaba el mercader o tratante —propietario de la mercancía—
al dueño de la nave (M. M. DEL VAS MINee: «Las cartas de fletamento en la comunicación
marítima con América (S. XVI-XVIII)». Primeras Jornadas. Presencia aTe España en Améri-
ca: aponación gallega (28 de septiembre -3 de octubre), Paro de Marifián, 1987, Pp. 43-44).
t27 Ordenanzas de la Ilustre Universidad y Casa de la Contratación de la M. N. y M. L.
Villa de Bilbao .. 1819, Capítulo XX, Número XVI, Folios 144-145.
128 Ibídem, Capítulo XX, Número XXVI, Folio 147.
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merma del mismo 129; también los daños que se causasen entre dos navíos
golpeándose accidentalmente uno al otro, así en el mar como en los puer-
tos 130; etc. Los perjuicios económicos derivados de ese daño, corrían a
cargo de aquel a quien perteneciese la cosa dañada, ya fuese el buque o la
mercancía131
Hecha finalmente la clasificación 132 queda sin embargo por resolver
uno de los puntos que quizás más confusión han creado a la hora de abor-
dar el análisis de esta figura, como es el de analizar la naturaleza jurídica
de la avería.
129 Ibídem, Capítulo XX, Número XXVII, Folio 148.
130 Ibídem, Capítulo XX, Número XXXIV, Folio 149.
131 Ibídem, Capitulo XX, Número XXV, Folio 147.
132 Los dos primeros y únicos trabajos que han intentado realizar una catalogación rigu-
rosa de los distintos tipos de avería han sido los de Leopoldo Zumalacárregui (ZIJMALACÁRRE-
cm, 1945, p. 6-12) y Guillermo Céspedes del Castillo (CÉSpEDEs DEL CASTILLO, 1945, Pp.
519-524).
Leopoldo Zumalacárregui realizó la siguiente enumeración: 1) avería de personas; 2) ave-
ría vieja; 3) avería gruesa; 4) avería de exceso; 5) avería del Mar del Sur; 6) averíadel cami-
no; 7) averías de Sevilla, Burgos y Bilbao. Puesto que cinco de las siete citadas van aaparecer
posteriormente en el comentario del trabajo del Profesor Céspedes del Castillo no las comen-
taré ahora. Si me referirá sin embargo, a la avería de personas, que —según él— únicamente
menciona Josep de Veitia Linage y a las averías de Sevilla, Burgos y Bilbao que aunque fue-
ron clasificadas como un tipo de avería, no son otra cosa que distintas denominaciones para
una misma realidad: la avería de disminución de riesgos —ya definida—.
Por su parte, Guillermo Céspedes del Castillo, defendió la existencia de diez tipos distin-
tos que eran: 1) avería destinada a sufragar los gastos de defensa de la flota; 2) la consular; 3)
la simple; 4) la de echazón; 5) «avería de la Mar del Sun>; 6) «avería del Norte»; 7) avería
destinada a la defensa de puertos, costas y comercio del cabotaje; 8) «avería del camino»; 9)
«avería de exceso»; y 10) «avería vieja». No voy a entrar a resumir todo lo que de cada una de
ellas dice Céspedes, aunque si diré que en mi opinión, alguno de estos supuestos tipos de ave-
ríasno son sino variaciones o matices de las que yo antes señalé en mi clasificación.
En primer lugar, en lo que se refiere a la avería«de la Mardel Sur», «avería del Norte» y
la avería destinada a la defensa de puertos, costas y el comercio de cabotaje, no creo que se
pueda afirmar que fueron tipos de averíaper se, ya que su finalidad era la de disminuir los
riesgos derivados de un posible ataque pirático, por lo que debemos considerarlas diferentes
denominaciones locales de la avería de disminución de riesgos.
Por otra parte, ante la denominada «avería de exceso» —que según Céspedes—, era el
suplemento que se solicitaba al regreso de las Indias, cuando la vuelta se había retrasado por
el mal tiempo o por cualquier otro imprevisto; debemos recordar que en las Ordenanzas del
Consulado de Bilbao, este tipo de imprevistos que surgían durante un viaje y que daban lugar
a gastos suplementarios eran denominados como avería ordinaria. Por lo que los términos
«avería de exceso» y avería ordinaria se refieren a la misma cosa.
Decirpor último que la «avería del camino», fue una avería terrestre —y que por tanto
merece consideración a parte (véase nota número 116)—, tendente a prevenir el riesgode ata-
ques de cimarrones o naturales no pacificados contra las mercancías que debían ser transporta-
das por el Istmo de Panamá. Por su parte, la «avería vieja» no fue sino un aspecto más de la
avería consular —véase nota número 117—. Sin embargo con el resto de los tipos citados
(averías de defensa de flotas, consular, simple y de echazón) si me muestro conforme.
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Basta revisar las definiciones que los diferentes autores han dado a lo
largo del tiempo para comprobar como la mayoría coincide en calificarla
como un impuesto. Pero a pesar de ser la teoría más extendida, en mi opi-
nión no podemos calificar a ninguno de los tipos citados como un
impuesto, ya que en todos los casos se trata de una contribución. Actual-
mente y ya desde el pasado siglo, el término contribución ha sido y aun
hoy sigue siendo sinónimo de pago, de impuesto o de tributo, pero en la
época de la cual estamos tratando, contribución era sinónimo de partici-
pación ~
Así pues, en los siglos XVI, XVII y XVIII, la avería fue considerada
una contribución que tenía la finalidad, bien de tratar de prevenir el riesgo
de daño —avería consular o derecho de avería y avería de disminu-
chin de riesgos— o bien de establecer la cantidad que había que abonar
para restituir los daños y desperfectos causados en una nave o en las mer-
cancías tras un siniestro —avería ordinaria, avería gruesa y avería
simple—.
En el caso de las Averías Recaudatorias con fines preventivos, eran
los propios comerciantes los que contribuían con su dinero a sufragar por
un lado, los gastos del consulado y de su personal —avería consular o
derecho de avería— y por otro, a pagar las flotas de protección para
defenderse de los ataques de la piratería apátrida —avería de disminución
de riesgos—. Mientras que las Averías-Gastos Restitutorias de daños>
eran las contribuciones económicas destinadas a reparar los daños causa-
dos a lo largo de la travesía por un siniestro y cuyo coste corría a cargo
bien del capitán o maestre de la nave —caso de la avería ordinaria—,
bien a prorrateo entre el propietario o propietarios de la nave y los propie-
tarios de la mercancía —avería gruesa—, o bien a cargo de aquel a quien
perteneciese la cosa dañada—avería simple—.
La evolución de algunos de los tipos de avería de los que hemos
hablado con anterioridad han sido objeto de estudios más o menos mínu-
ciosos. Por esta razón me ha parecido innecesario realizar en este trabajo
una síntesis de esas investigaciones, teniendo en cuenta además que la
necesaria revisión en profundidad que hay que realizar de la evolución de
las diferentes clases de avería excede el propósito del mismo, siendo muy
posiblemente materia de estudio en futuros trabajos.
133 Véase cualquiera de los diccionarios legislativos y lingilisticos citados a lo largo de
esta investigación.
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CONCLUSIONES
1. Dentro de la investigación sobre el Derecho indiano, la parcela
dedicada a los estudios sobre el Derecho marítimo-mercantil ha sido una
de las áreas menos trabajadas por los distintos especialistas. Sin embargo
no ocurre lo mismo con la figura de la avería, ya que existen varios estu-
dios —generales o específicos— que tratan de abordar su análisis, aunque
ninguno de ellos ha podido resolver hasta hoy las numerosas dudas plan-
teadas en tomo a ella. Entre las razones que han podido llevar a esta
situaci6n encontramos —en primer lugar— la falta de planteamientos
novedosos que ha conducido a que muchos investigadores den por buenas
las hipótesis planteadas con anterioridad por otros autores y en segundo
lugar, la escasa utilización de fuentes —bien documentales o bien la lite-
raturajurídica—.
2. La etimología de la palabra avería ha venido siendo discutida
desde el siglo XVII. En mi opinión, no debemos reducir esta discusión
únicamente al campo etimológico, ya que es necesario —tal y como he
pretendido demostrar en este trabajo— unir el estudio fonético, morfoló-
gico y semántico con la figura jurídica que la palabra designa.
Mientras que unos no dudan en defender su procedencia latina, la
mayor parte de los lingtiistas, juristas e historiadores coinciden en decla-
rar que procede del árabe. Posteriormente de esta lengua pasaría al italia-
no y al catalán, desde donde se propagó a las demás lenguas europeas
romances y no romances—, aunque resulta difícil establecer la contribu-
ción de cada una de ellas en esta difusión. Parece ser que el castellano
recibió el término directamente del catalán y ya en el siglo XIII se docu-
menta de una manera aislada su primera aparición en Castilla. En cual-
quier caso, actualmente y con los escasos datos que poseemos —ya que
seguimos desconociendo la existencia del uso de la palabra con anteriori-
dad al siglo XV—, sería an-iesgado dar un veredicto final sobre el origen
del término, ya que sólo a los filólogos corresponde esta labor.
3. Para poder analizar correctamente la presencia de esta figura jurí-
dica en Castilla debemos remontar nuestro estudio a la Grecia clásica,
donde se redactaron las Leyes de Rhodias, donde entre otros aspectos se
reguló la echazón o avería gruesa. Este código seña posteriormente inser-
tado en el Digesto y en el Código por deseo del emperador Justiniano.
Más tarde, el emperador León el Filósofo ordenó la simplificación de
toda la normativa náutica existente en el Imperio Bizantino en una obra
que recibió el nombre de Las Basílicas.
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La normativa greco-bizantina influiría ya en la Edad Media en los
Rooles de Olemn y en las Costums del LUbre del C’onsolat de Mar Para
algunos autores, los Rooles de Oleron —conocidos en Castilla desde el
siglo XIV— influyeron en la redacción de Las Siete Partidas del rey
Alfonso X El Sabio, aunque esta hipótesis es discutida por aquéllos que
opinan que las leyes de contenido mercantil que se pueden encontrar en
las Partidas alfonsinas no proceden de los Rooles de Oleron sino que
derivan del Digesto, aunque no de una forma directa sino a través de glo-
sas bajomedievales. Sin embargo, por una parte, podemos afirmar que las
leyes marítimas contenidas en Las Siete Partidas proceden del Digesto,
independientemente del hecho de que fuese a través de los Rooles de Ole-
ron o de las obras de los glosadores bajomedievales; y por otra, que aun-
que en esta obra no aparece el término avería, sí encontramos regulado el
concepto de daño y especialmente de los producidos por la echazón.
Fue, finalmente a partir del siglo XV cuando se inició la regulación a
gran escala de esta figura, motivada por el incipiente y rentable comercio
con el recién descubierto continente americano —aunque debemos inter-
pretar que la palabra debió ser conocida y manejada con anterioridad a
esa época—. Veremos así como las ordenanzas de los distintos consula-
dos dedicarán especial atención a su reglamentación, siendo el primero en
hacerlo el Consulado de Burgos en sus primeras Ordenanzas de 1538.
4. Para poder realizar una correcta clasificación de la avería, debe-
mos referimos en primer lugar al riesgo. El riesgo en la navegación se
considera que es la inseguridad acerca de la producción de un evento
dañoso. Esta inseguridad trató siempre de ser paliada por diferentes
medios. Ya en la Edad Media surgirían formas de seguro de mercancías
para protegerlas y proteger a sus propietarios. Además debemos tener en
cuenta la diferencia que existe entre riesgo y siniestro, y de este modo
mientras que el riesgo es un estado de peligro para el objeto asegurado, el
siniestro es el hecho en el que se concreta y materializa un estado de ries-
go.
En el seno del Derecho marítimo-mercantil indiano, tres figuras jurí-
dicas sustentaron el comercio oceánico con las Indias: el seguro maríti-
mo, la avería y el contrato de fletamento. Entre estas tres figuras existía
un elemento común que determinó su aparición —caso de la avería de
disminución de riesgos— o su característica forma de contratación —
caso del seguro marítimo y del contrato de fletamento—; ese elemento
fue el riesgo. De esta forma, cada una de las tres figuras citadas daba
cobertura a unos riesgos distintos que, a pesar de los avances de la nave-
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gación seguían siendo muy numerosos. Los riesgos en la navegación
marítima a partir del siglo XVI fueron de tres tipos: ordinarios, extraordi-
narios y dolosos y negligentes y cada uno de ellos estaba cubierto por las
fórmulas jurídicas antes mencionadas. De este modo, los riesgos ordina-
rios eran cubiertos por el seguro marítimo; los riesgos extraordinarios por
la avería; y los riesgos dolosos y negligentes por el contrato de fletamen-
to.
Dicho todo esto, podemos concluir diciendo que, en función de la
finalidad con la que fueron creados, existen dos grandes grupos dentro de
los cuales podemos incluir a los diferentes tipos de avería. En primer
lugar y entre las Averías Recaudatorias con fines preventivos, se encon-
traban la avería consular —también conocida como derecho de avería—
y la avería de disminución de riesgos. Ambas tenían como finalidad pro-
teger los intereses de los comerciantes que arriesgaban sus capitales en el
comercio con Indias. En segundo lugar y dentro de las Averías-Gastos
Restitutorias de daños encontramos a la avería ordinaria, a la avería
gruesa y a la avería simple.
Así pues, podemos definir finalmente la avería como una figura pro-
pia del -Derecho marítimo-mercantil, aparecida y regulada por vez prime-
ra en la Grecia clásica, cuyo ordenamiento, a lo largo de los siglos y en
las diferentes regiones en donde se conservó su uso, se fue completando y
matizando hasta llegar a nuestros días en que su aplicación aun se mantie-
ne. Concretamente, en el espacio indiano, la avería durante los siglos
XVI, XVII y XVIII fue considerada una contribución o participación que
tenía la finalidad bien de tratar de evitar el riesgo de daño —avería con-
sular o derecho de avería y avería de disminución de riesgos— o bien de
establecer la cantidad que había que abonar por los daños y desperfectos
ocurridos a una nave o a la mercancía por ésta transportada, tras un
siniestro —avería ordinaria, avería gruesa y avería simple—.
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